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Het eerste cassatiemiddel kan niet tot cassatie leiden, zo oordeelt de Hoge Raad zonder nadere motivering (art. 81 RO). Uit de conclusie van A-G Vellinga:

‘5. In de eerste plaats klaagt het middel dat het Hof aan “in strijd met zijn plicht” in de zin van art. 379 aanhef en onder 1° SrNA een onjuiste uitleg heeft gegeven. (...)
8. De bewijsoverwegingen houden onder meer in:
“(...) Het beoogde handelen van verdachte in strijd met zijn plicht bestond hierin dat hij zou handelen in strijd met de voor hem geldende gedragslijn dat een ambtenaar - naar uit de aard van het ambtenaarschap voortvloeit - in zijn taakuitoefening eerlijk, nauwgezet en neutraal dient te zijn en alle belanghebbenden gelijkelijk dient te behandelen. Het geven van een voorkeursbehandeling is op die gronden verboden. Uit de bewijsmiddelen blijkt echter dat de gebroeders [betrokkene 3 en 4] een dergelijke voorkeursbehandeling wensten. (...)” (...)
13. In aanmerking genomen dat 
- de verdachte zich als gedeputeerde heeft ingespannen de aanvraag van [E] B.V. te bespoedigen,
- kort na de oprichting van de aan de [politieke partij] gelieerde stichting [...] een groot bedrag aan geld, NAƒ 50.000,--, is binnengekomen dat op Naƒ 100 na het vermogen van de stichting uitmaakte, 
- deze stichting, waarvan de verdachte voorzitter was, gedurende een periode van bijna twee jaar bedragen heeft uitgegeven tot een totaal bedrag van NAƒ 50,075,88, waaronder een groot bedrag ten behoeve van de aankoop van grond voor een gebouw voor verdachtes politieke partij [...], zonder dat daar enige inkomsten tegenover stonden,
- deswege aan de verdachte als voorzitter de storting en de herkomst van genoemd bedrag niet kan zijn ontgaan,
- de verdachte, hoewel hij van genoemde aanvraag op de hoogte was, er in afwijking van hetgeen gebruikelijk was kennelijk niet in heeft voorzien dat genoemde aanvraag werd besproken in het bestuurscollege van de Eilandraad,
heeft het Hof uit de gebezigde bewijsmiddelen kunnen afleiden dat de verdachte moet hebben begrepen welke de achtergrond was van de overboeking van NAƒ 50.000,-, en wel in het bijzonder dat deze overboeking was gedaan teneinde hem te bewegen om in strijd met zijn plicht in zijn bediening iets te doen of na te laten.
14. De bewezenverklaarde wetenschap kan dus uit de gebezigde bewijsmiddelen worden afgeleid.
15. Het middel faalt.’
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‘4. Beoordeling van het tweede middel
4.1. Het middel behelst de klacht dat het Hof wat betreft feit 2 ten onrechte heeft geoordeeld dat sprake is van een ‘doen of nalaten’ in de zin van art. 183 SrNA.
4.2.1. Ten laste van de verdachte is onder 2 bewezenverklaard:
“dat zij in de periode van 1 mei 2000 tot en met 1 oktober 2002 op het eiland Curaçao (...) aan [betrokkene 1], (...) ambtenaar zijnde (...), en aan [betrokkene 2], (...) ambtenaar zijnde (...) giften heeft gedaan, te weten geldbedragen heeft gegeven, met het oogmerk om hen te bewegen om, in strijd met hun ambtsplicht, in hun bediening iets te doen, of na te laten, te weten: (...) zorg te dragen dat aan [verdachte] (bouw)projecten worden gegund en/of een relatie met [verdachte] te doen ontstaan en/of te blijven onderhouden waarin die [betrokkene 1] als adviseur van de Gedeputeerden van de partij [...] en [betrokkene 2] als Gedeputeerde tegenover die [verdachte] niet meer zo vrij en/of onbeïnvloed en/of onafhankelijk en/of objectief is/kan zijn bij het nemen van beslissingen waarbij die aannemingsmaatschappij als belanghebbende is betrokken als in het geval dat [betrokkene 1] en/of [betrokkene 2] die giften niet hadden aangenomen.”
4.2.2. Naar aanleiding van een namens de verdachte gedaan beroep op de nietigheid der dagvaarding heeft het Hof het volgende overwogen en beslist:
“(...) Het verweer faalt. (...) De onmiskenbare bedoeling van de steller van de tenlastelegging is voorts om tot uiting te brengen dat het verwijt niet slechts luidt dat de [verdachte] [betrokkene 1] en [betrokkene 2] heeft willen bewegen om, in ruil voor geld, concrete projecten te gunnen, maar ook om, in ruil voor periodieke betalingen, contacten te onderhouden en te blijven onderhouden met [verdachte], welke contacten door [betrokkene 1] en [betrokkene 2] zo ingevuld zouden moeten worden dat de [verdachte] werden bevoordeeld of, minst genomen, immer een streepje voor zouden hebben. Zowel het een als het ander is volgens de steller van de tenlastelegging in strijd met de plicht van een ambtenaar. Dit verwijt, tot uiting gebracht in de geciteerde passage, is voldoende helder en concreet om voor verdachte begrijpelijk te kunnen zijn.”
4.2.3. Ten aanzien van de bewezenverklaring van feit 2 heeft het Hof voorts nog het volgende overwogen:
”In strijd met de plicht, oogmerk
Zijdens de verdediging is aangevoerd dat het oogmerk om de ambtenaar te bewegen om in zijn bediening in strijd met zijn plicht te handelen bij de verdachte ontbrak. Tevens is het verweer gevoerd dat het causaal verband tussen de gift en het bewegen tot een gedraging in strijd met de ambtsplicht ontbrak, hetgeen betekent dat niet blijkt dat verdachte de bedoeling heeft gehad om door middel van giften [betrokkene 1] en/of [betrokkene 2] te brengen tot een handeling in strijd met hun ambtsplicht. Ook zou de vereiste wetenschap, dat de gedraging waartoe wordt bewogen met zich bracht dat de ambtenaar zijn ambtsplicht zou of moest schenden, ontbreken.
Dit verweer wordt verworpen. (...) [Zie verder punt 8 van de conclusie van A-G Vellinga voor DD X.1, E.S.] Liefst zag verdachte dat de betrokken ambtenaren het zo organiseerden dat aan haar projecten werden gegund (zonder dat andere bedrijven een gelijke kans op projectverwerving zouden krijgen als verdachte), maar voor het geval de macht van die ambtenaren niet zover reikte wenste verdachte dat het afkomen van projecten voor de verdachte werd bespoedigd (hetgeen tot gevolg kon hebben dat door andere aannemers uit te voeren projecten zouden worden vertraagd). Meer in het algemeen was het zo, dat verdachte van de ambtenaren verlangde dat zij immer een streepje vóór zou hebben bij hen.
Dat een ambtenaar neutraal moet zijn en alle belanghebbenden gelijk moet behandelen is een feit van algemene bekendheid. Dat de handelingen die door de ambtenaar als tegenprestatie dienden te worden verricht plichtsverzuim op zouden leveren lag daarom voor de hand. Verdachte wist dus dat wat zij van [betrokkene 1] en [betrokkene 2] verlangde plichtsverzuim opleverde, althans heeft zij willens en wetens de aanmerkelijke kans aanvaard dat zulks het geval zou zijn. Aldus was het oogmerk van verdachte niet alleen erop gericht de ambtenaar te bewegen iets te doen of na te laten, maar ook zulks in strijd met diens plicht te doen geschieden. De giften waren voorts, zo blijkt uit de bewijsmiddelen, bedoeld om projecten te verkrijgen; het door de verdediging aangestipte causaal verband tussen gift en doel is daarmee gegeven.” (...)
4.4. Het oordeel van het Hof komt hierop neer dat in een geval als het onderhavige art. 183 SrNA niet alleen ziet op de situatie dat er een direct verband bestaat tussen de gift en een concrete tegenprestatie doch ook op het doen van giften aan een ambtenaar teneinde aldus een relatie met die ambtenaar te doen ontstaan en/of te onderhouden met het doel een voorkeursbehandeling te krijgen. Dat oordeel getuigt niet van een onjuiste uitleg van enige in de bewezenverklaarde tenlastelegging voorkomende, aan art. 183 SrNA ontleende term.
4.5. Het middel faalt derhalve.’
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‘3. Beoordeling van het eerste middel
(...) Het oordeel van het Hof dat er geen verdedigingsbelang is bij het horen van [betrokkene 1] en [betrokkene 2] als getuigen geeft niet blijk van een onjuiste toepassing van die maatstaf. Dat oordeel is niet onbegrijpelijk, in aanmerking genomen dat zij blijkens de toelichting op het gedane verzoek gehoord zouden dienen te worden over de vraag of het in de tenlastelegging onder 1 genoemde bedrijf de daar bedoelde giften heeft gedaan teneinde de verdachte te bewegen om te handelen in strijd met zijn ambtsplicht, terwijl voor de toepassing van art. 379 SrNA de subjectieve bedoeling van de gever niet van belang is (vgl. HR 4 februari 1947, NJ 1947, 170). Dat de giften zouden zijn gedaan “in het kader van fundraising” is evenmin relevant.
3.4. Het middel faalt derhalve.
4. Beoordeling van het derde middel
(...) Het middel strekt ten betoge dat het Hof ten onrechte heeft geoordeeld dat aan de in de tenlastelegging voorkomende en aan art. 379 SrNA ontleende term ‘in strijd met zijn plicht’ mede feitelijke betekenis toekomt. (...)
4.2.2. Het Hof heeft met betrekking tot de geldigheid van de dagvaarding het volgende overwogen:
”Onder feit 1 primair is aan verdachte, kort en voor zover hier van belang weergegeven, tenlastegelegd dat hij geld heeft aangenomen teneinde hem ertoe te bewegen in strijd met zijn plicht projecten te gunnen en/of een afhankelijkheidsrelatie aan te gaan, hetgeen in strijd is met de voor hem geldende plicht
a. om van niemand beloften of geschenken aan te nemen, zoals in zijn ambtseed is vastgelegd;
b. om in ruil voor geld geen toezeggingen te doen of verwachtingen te wekken.
De onder a en b opgenomen onderdelen beogen kennelijk te zijn een feitelijke uitwerking van het begrip “in strijd met zijn plicht”, zoals opgenomen in de delictsomschrijving van art. 379 Wetboek van Strafrecht (Sr) en in navolging daarvan in de tenlastelegging. De tenlastelegging is in zoverre echter onbegrijpelijk. Het in de delicts-omschrijving opgenomen bestanddeel “in strijd met zijn plicht” beoogt tot uitdrukking te brengen dat hetgeen van de ambtenaar (in ruil voor geld) wordt verlangd ongeoorloofd is. Dat laatste betekent dat de ambtenaar in strijd met of in afwijking van de geldende interne regels of bevoegdheidsverdeling dan wel in strijd met of in afwijking van een anderszins voor hem geldende gedragslijn moet handelen om aan het verlangde te kunnen voldoen. De tenlastelegging brengt op de aangegeven onderdelen niet tot uiting dat en/of in hoeverre verdachte enige regel, bevoegdheidsverdeling of gedragslijn zou moeten schenden teneinde aan het verlangde te kunnen voldoen. Wat daarin wel tot uitdrukking wordt gebracht is niet meer dan de in de ambtseed en de strafbaarstelling van passieve omkoping opgesloten liggende norm dat een ambtenaar geen beloften of geschenken mag aannemen en evenmin in ruil voor geld toezegging mag doen of verwachtingen mag wekken. De feitelijke invulling van de tenlastelegging sluit derhalve niet aan bij het bestanddeel “in strijd met zijn plicht” en is daarom niet begrijpelijk.
De conclusie uit het voorgaande is dat de dagvaarding op [de onder a en b opgenomen onderdelen, E.S.] van het onder 1 tenlastegelegde nietig is (...).
Het gevolg van het voorgaande is dat in de tenlastelegging weliswaar het bestanddeel “in strijd met zijn plicht” is vermeld, maar dat geen feitelijke uitwerking daarvan is opgenomen. Dat gebrek aan feitelijke uitwerking maakt de tenlastelegging, zoals deze na de gedeeltelijke nietigverklaring luidt, niet nietig. De term “in strijd met zijn plicht” is namelijk, mede bezien tegen de achtergrond van het dossier en gelet op hetgeen van algemene bekendheid is omtrent de wijze waarop een ambtenaar zijn taak behoort uit te oefenen, niet alleen kwalificatief, maar ook feitelijk voldoende duidelijk. (...)” (...)
4.3. Het Hof heeft geoordeeld dat de aan art. 379 SrNA ontleende term ‘in strijd met zijn plicht’ mede feitelijke betekenis heeft. Dat oordeel, waarin besloten ligt dat de dagvaarding wat betreft de opgave van het feit voldoet aan de eisen van art. 285 SvNA, geeft geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. Het middel faalt derhalve.’

De overige middelen worden door de Hoge Raad zonder nadere motivering verworpen (art. 81 RO). Uit de conclusie van A-G Vellinga:

‘4. Het eerste middel klaagt dat de afwijzing van het verzoek om [betrokkene 1] en [betrokkene 2] ter zake van feit 1 als getuigen te horen onbegrijpelijk is. (...)
16. Deze bepaling [art. 379, aanhef en onder 1º SrNA, E.S.] eist niet dat de verdachte inderdaad iets in strijd met zijn plicht heeft gedaan of nagelaten en evenmin dat hetgeen waartoe de gift wordt gegeven inderdaad kan worden gerealiseerd.
17. Ook de bedoeling van de gever is voor de vraag of een ambtenaar zich aan passieve omkoping schuldig maakt niet van belang. In HR [9, E.S.] april 1946, NJ 1946, 324 overwoog de Hoge Raad in een geval van vervolging ter zake van het met art. 379 SrNA - afgezien van het redelijkerwijs vermoeden - overeenkomende art. 363 lid 1 Sr, dat voor het bewijs van de wetenschap van de verdachte niet van belang was de “innerlijke zich op geenerlei wijze tegenover den begiftigde geuite bedoeling van hem, die de gift deed (...) “. Deze bedoeling zou zijn geweest dat de gever niet wenste dat de verdachte uitvoerde datgene waartoe hem de gift was verstrekt. In dezelfde geest overwoog de Hoge Raad in zijn arrest van 4 februari 1947, NJ 1947, 170, “(...) dat, om de in art. 363, sub 1º Sr. vermelde wetenschap te kunnen aannemen, het er slechts op aankomt of de begiftigde ambtenaar zelf er zich van bewust is geweest dat de gift de strekking had om hem te bewegen om een bepaalde met zijn ambtsplicht strijdige handeling te verrichten, daargelaten of de gever inderdaad het oogmerk had dat die handeling ook werkelijk zou geschieden;”. (...)
20. Het voorgaande brengt mee dat hetgeen de getuigen zouden kunnen verklaren het bewijs van het tenlastegelegde onverlet laat en dus niet relevant is. Het horen van de getuigen [betrokkene 1] en [betrokkene 2] was dus niet noodzakelijk. Derhalve heeft het Hof het verzoek tot het horen van genoemde getuigen terecht afgewezen, wat er ook zij van de door het Hof gegeven motivering.
21. Het middel faalt. (...)
26. Het derde middel betoogt dat het Hof ten onrechte de tenlastelegging slechts partieel nietig heeft verklaard. (...)
28. Overigens merk ik op dat de rechtspraak van de Hoge Raad sinds HR 22 september 1987, NJ 1988, 381 kennelijk de vraag doet rijzen of deze noopt tot de door het Hof uitgesproken partiële nietigheid. Volgens Sikkema lijkt de Hoge Raad bij dit arrest voor het eerst het uitgangspunt te hebben verlaten dat het handelen in strijd met een plicht moet bestaan in een op zichzelf ongeoorloofde tegenprestatie. In dat arrest oordeelde de Hoge Raad dat het handelen in strijd met een plicht kon worden afgeleid uit het feit dat de ambtenaar steekpenningen had ontvangen in ruil voor de aanbesteding van werken. In HR 13 oktober 1987, NJ 1988, 472 werd deze lijn, aldus Sikkema, voortgezet omdat daar geen relatie viel te leggen tussen de gift en het gunnen aan een schoonmaakbedrijf van een bevoorrechte positie, nu niet duidelijk was of het schoonmaakbedrijf al dan niet de goedkoopste aanbieder was. Ik betwijfel of de door Sikkema uit deze arresten getrokken conclusie juist is. In het eerste geval hecht de Hoge Raad met zoveel woorden belang aan het feit dat de door de ambtenaar voor de gunning van werken ontvangen betalingen steekpenningen worden genoemd. Daarin ligt wel haast onontkoombaar opgesloten dat de ambtenaar bij die gunning een ongeoorloofde tegenprestatie verrichtte. In het tweede geval gaf de ambtenaar die de betaling had ontvangen toestemming voor schoonmaakwerkzaamheden hoewel het contract met het schoonmaakbedrijf was opgezegd, en werden die werkzaamheden keurig betaald hoewel het Rijksinkoopbureau de facturen niet “afstempelde”. Juist gezien de opzegging van het contract kan daaruit worden afgeleid dat de ambtenaar een ongeoorloofde tegenprestatie verrichtte door zaken te doen met het schoonmaakbedrijf waarvan het contract was opgezegd. (...)
30. Het middel faalt.
31. Het vierde middel klaagt dat het Hof ten onrechte het verweer dat er geen sprake is van het aannemen van giften teneinde de verdachte te bewegen om in strijd met zijn plicht iets te doen heeft verworpen, althans dat de verwerping van dat verweer zonder nadere motivering niet begrijpelijk is.
32. Het Hof heeft het verweer als volgt samengevat en verworpen:
“Teneinde hem te bewegen
Verdachte heeft het verweer gevoerd dat hij niet de feitelijke macht had om projecten aan [A] te geven en heeft op grond daarvan vrijspraak bepleit.
Daargelaten de vraag of verdachte niet de feitelijke macht had om projecten aan [A] te geven geldt, dat [A] N.V. niettemin wel beoogde hem ertoe te bewegen zijn invloed aan te wenden teneinde tot projectuitgifte aan [A] N.V. te komen en dat verdachte zulks, gelijk hiervoor reeds uiteengezet, wist. Voor strafbaarheid is niet vereist dat het daadwerkelijk tot enige bevoordelingshandeling door de ambtenaar is gekomen, maar is slechts vereist dat de omkoper beoogt de ambtenaar middels betaling of beloften te bewegen om in strijd met diens plicht in zijn bediening iets te doen of na te laten en de ambtenaar zulks weet. Aan die vereisten is voldaan.” (...)
34. Het middel faalt.
35. Het vijfde middel klaagt dat het Hof ten onrechte het verweer heeft verworpen dat verdachte de giften slechts heeft aangenomen in het kader van de financiering van de partij en niet in dat van zijn bediening als ambtenaar, althans dat die verwerping zonder nadere motivering onbegrijpelijk is.
36. Het Hof heeft het verweer als volgt samengevat en verworpen:
“Fundraising
Het verweer is gevoerd dat de aan [verdachte] betaalde bedragen slechts het karakter hadden van sponsoring van of fundraising door de politieke partij [...] en een dergelijke vorm van sponsoring of fundraising van oudsher gebruikelijk en toelaatbaar is. Daaraan is de conclusie verbonden dat aan het feit van de diverse betalingen niet de conclusie van passieve omkoping kan worden verbonden, zodat vrijspraak moet volgen. (...) Deze zaak draait om de vraag waar de grens ligt tussen geoorloofde partij financiering en passieve omkoping. De wet (artikel 378 en 379 Sr) bepaalt dat strafbaar is de ambtenaar die een gift of belofte aanneemt, wetende dat zij hem gedaan wordt teneinde hem te bewegen om, al dan niet in strijd met zijn plicht, in zijn bediening iets te doen of na te laten. De wet legt aldus een direct verband tussen de gift en de wetenschap dat iets concreets (in ruil daarvoor) wordt verlangd. Indien dat verband aanwezig is kan van geoorloofde partijfinanciering niet meer gesproken worden, maar is sprake van een ambtenaar die zich laat omkopen.
Uit de bewijsmiddelen blijkt dat het vereiste verband tussen de giften en de wetenschap dat iets concreets (in ruil daarvoor) wordt verlangd aanwezig was. (...) Het verband tussen de giften en het toespelen van projecten is aldus zonneklaar en dat maakt dat - ook indien de giften daadwerkelijk geheel aan de partij [...] ten goede zijn gekomen - sprake was van een ambtenaar die zich liet omkopen en niet van geoorloofde partijdonaties.”
37. Volgens de toelichting op het middel had het Hof in de omstandigheden van het onderhavige geval nader moeten aangeven waarom juist de verdachte strafbaar is. Daartoe wijst het middel erop dat er sprake was van partijdonaties, dat de giften die de verdachte kreeg onmiddellijk werden doorgesluisd naar de partij [...], dat hij deze donaties niet aannam in zijn hoedanigheid van ambtenaar maar als partijpoliticus en dat daarmee het algemeen belang werd gediend dat politieke partijen worden gefinancierd.
38. Anders dan aan het middel ten grondslag ligt staat de omstandigheid dat de onderhavige giften aan de verdachte werden gedaan ter financiering van zijn partij er niet aan in de weg dat - zoals het Hof met juistheid heeft geoordeeld - er een zodanig concreet verband kan zijn tussen het aannemen van een gift en de wetenschap dat iets concreets (in ruil daarvoor) wordt verlangd dat in deze wijze van partijfinanciering overtreding van art. 379 SrNa besloten kan liggen. Zoals het Hof onbestreden uit de gebezigde bewijsmiddelen heeft afgeleid was in het onderhavige geval van een dergelijk concreet verband sprake. Dat ligt immers met name besloten in verdachtes voor het bewijs gebezigde verklaring, dat [A] B.V. hem geld gaf omdat zij denkt dat zij hem als gedeputeerde kan beïnvloeden in het verschaffen van werk c.q. projecten.
39. Tegen deze achtergrond behoefde het oordeel van het Hof noch de verwerping van het verweer nadere motivering.
40. Het middel faalt.’

X.4	HR 27 september 2005, LJN AT8330, JOL 2005, 540

‘3.3. Het Hof heeft geoordeeld dat de aan art. 183 SrNA ontleende term ‘in strijd met zijn plicht’ mede feitelijke betekenis heeft. Dat oordeel, waarin besloten ligt dat de dagvaarding wat betreft de opgave van het feit voldoet aan de eisen van art. 285 SvNA, geeft geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. Het middel faalt derhalve.’





De corruptiebepalingen in het Antilliaanse wetboek van strafrecht, voor zover hier relevant, luiden als volgt:

Art. 183 SrNA
Met gevangenisstraf van ten hoogste twee jaren of geldboete van ten hoogste driehonderd gulden wordt gestraft:
1º. hij die een ambtenaar een gift of belofte doet met het oogmerk om hem te bewegen in zijn bediening, in strijd met zijn plicht, iets te doen of na te laten; (...)

Art. 379 SrNA
Met gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren wordt gestraft de ambtenaar:
1°. die eene gift of belofte aanneemt, wetende dat zij hem gedaan wordt ten einde hem te bewegen om, in strijd met zijn plicht, in zijne bediening iets te doen of na te laten; (...)

De hiermee corresponderende artikelen in het Nederlandse wetboek luiden - voor zover hier van belang - als volgt:

Artikel 177 Sr
1. Met gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vijfde categorie wordt gestraft:
1°. hij die een ambtenaar een gift of belofte doet dan wel een dienst verleent of aanbiedt met het oogmerk om hem te bewegen in zijn bediening, in strijd met zijn plicht, iets te doen of na te laten; (...)

Artikel 363 Sr
1. Met gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vijfde categorie wordt gestraft de ambtenaar:




Op 27 september 2005 heeft de Hoge Raad uitspraak gedaan in een aantal samenhangende zaken betreffende de Antilliaanse strafbaarstelling van ambtelijke omkoping. De vier arresten die hierboven zijn weergegeven kunnen duidelijkheid verschaffen over enkele punten die bepalend zijn voor de reikwijdte van de strafbaarheid van ambtelijke corruptie. Deze punten houden alle verband met het meest wezenlijke vereiste voor strafbaarheid van omkoping: de relatie tussen de gedane gift of belofte enerzijds en een (al dan niet concrete) ‘tegenprestatie’ anderzijds. Passieve omkoping is in de woorden van de wetgever alleen strafbaar als de ambtenaar weet dat de gift of belofte hem gedaan wordt ten einde hem te bewegen om, in strijd met zijn plicht, in zijne bediening iets te doen of na te laten (art. 379 SrNA). Van strafbare actieve omkoping is slechts sprake als de omkoper het oogmerk heeft om de ambtenaar tot een zodanig doen of nalaten te bewegen (art. 183 SrNA).
De tekst van de relevante Antilliaanse omkopingsbepalingen stemt overeen met die van de corresponderende Nederlandse artikelen (art. 177 Sr en art. 363 Sr), zoals deze luidden voordat de Nederlandse regeling in 2001 ingrijpend werd herzien. Sinds die herziening is in de Nederlandse strafwet (behalve het aannemen van giften en beloften) ook het aannemen van diensten strafbaar gesteld. Verder is onder meer voorzien in de strafbaarheid van de ambtenaar die redelijkerwijs moet vermoeden met welk doel de gift hem is gedaan (culpa); voorheen was in dit verband wetenschap (opzet) met betrekking tot dat doel vereist.​[1]​ Aangezien de betreffende wijzigingen geen betrekking hebben op de bestanddelen die in de onderhavige arresten aan de orde zijn, kan deze wetswijziging hierna grotendeels buiten beschouwing blijven. De uitspraak in deze zaken kan dan ook rechtstreeks toepasselijk worden geacht op de Nederlandse regeling.

2	Wetenschap en oogmerk; causaal verband

In het kader van passieve omkoping (art. 362 Sr, art. 363 Sr) is vereist dat de ambtenaar de giften heeft aangenomen, wetende (of redelijkerwijs vermoedende) dat deze hem worden gedaan om hem tot een doen of nalaten in zijn bediening te bewegen. Bij actieve omkoping (art. 177 Sr, art. 177a Sr) moeten de giften zijn gedaan met het oogmerk om de ambtenaar tot zo’n prestatie te bewegen. De wetenschap of het oogmerk is een geestesgesteldheid, die in beginsel moeilijk achteraf door de rechter valt vast te stellen. In de praktijk zal het bewijs van die wetenschap dan ook veelal moeten - en kunnen - worden afgeleid uit de objectieve omstandigheden van het geval. Ter illustratie kan worden gewezen op de gang van zaken die centraal stond in het arrest DD X.1. Kort gezegd kwam deze er op neer dat de verdachte zich enerzijds als gedeputeerde had ingespannen om de aanvraag van bedrijf E. (in verband met een bouwproject) te bespoedigen. Anderzijds had de stichting waarvan de verdachte voorzitter was een groot bedrag aan geld ontvangen. De storting en herkomst van dit bedrag kon de verdachte als voorzitter niet zijn ontgaan. Dit in aanmerking nemend kon het hof volgens A-G Vellinga de bewezenverklaarde wetenschap uit de bewijsmiddelen afleiden. Uit die bewijsmiddelen kan volgen dat de verdachte moet hebben begrepen wat de achtergrond was van de overboeking, namelijk hem bewegen om in strijd met zijn plicht iets te doen of na te laten. Het betreffende cassatiemiddel kan volgens de Hoge Raad niet tot cassatie leiden.
Voor wetenschap in de zin van de omkopingsbepalingen is vereist dat het doel van de gift of belofte de ambtenaar duidelijk was (HR 16 maart 1999, NJ 1999, 370). Daarvoor is voldoende dat de ambtenaar heeft begrepen dat de giften aan hem werden gedaan met dat doel (HR 22 februari 2000, NJ 2000, 557). De vraag of voorwaardelijk opzet in dit verband ook voldoende is, is door de Hoge Raad tot op heden niet beantwoord. De door A-G Vellinga gehanteerde formulering dat de ambtenaar het doel ‘moet hebben begrepen’, duidt er op dat het op grond van de omstandigheden niet anders kan zijn dan dat de verdachte heeft begrepen wat de achtergrond van de overboeking was. Deze formulering ziet dus niet op culpa of op voorwaardelijk opzet. De term ‘begrijpen’ wijst veeleer op opzet in de zin van waarschijnlijkheidsbewustzijn.​[2]​

In het arrest DD X.2 (betreffende actieve omkoping) had het hof het verweer verworpen dat het oogmerk om de ambtenaar te bewegen tot een gedraging in strijd met diens ambtsplicht ontbrak. Dat een ambtenaar neutraal moet zijn en alle belanghebbenden gelijk moet behandelen is volgens het hof een feit van algemene bekendheid. De verdachte wist dus dat de verlangde prestatie plichtsverzuim opleverde, althans heeft zij willens en wetens de aanmerkelijke kans aanvaard dat zulks het geval zou zijn. Nu de giften voorts bedoeld waren om projecten te verkrijgen, is het causaal verband tussen gift en doel volgens het hof ook gegeven. Op dit punt wordt in cassatie niet meer teruggekomen.
In de eerste plaats valt op dat het hof miskent dat volgens vaste rechtspraak van de Hoge Raad voorwaardelijk opzet niet voldoende is voor het bewijs van het oogmerk. Een tweede punt dat ik hier wil aanstippen is het gebruik van de term ‘causaal verband’. In de actieve omkopingsbepalingen is immers het enkele doen van giften (met het omschreven oogmerk) strafbaar gesteld, zonder dat vereist is dat het beoogde handelen of nalaten van de ambtenaar werkelijk gevolgd is (zie verder paragraaf 3). Van (psychische) causaliteit tussen gift en tegenprestatie hoeft dus logischerwijs ook geen sprake te zijn; het beoogde gevolg hoeft met andere woorden niet daadwerkelijk te zijn veroorzaakt.​[3]​ Het is veeleer andersom: het verlangde handelen of nalaten moet de ‘oorzaak’ (‘causa’) zijn van het doen van de gift. Ook zo bezien kan echter van een objectief causaal verband niet worden gesproken, nu deze ‘oorzaak’ een hypothetische en toekomstige omstandigheid is.​[4]​ Dat neemt uiteraard niet weg dat er wel degelijk een (niet-causale) relatie moet bestaan met die tegenprestatie: de omkoper moet immers het oogmerk hebben de ambtenaar tot zo’n tegenprestatie te bewegen. Dit oogmerk (in de zin van art. 177 Sr) kan volgens de Hoge Raad slechts bestaan als de omkoper weet dat de ambtenaar, door aan zijn verlangen te voldoen, zijn plicht niet zou nakomen (HR 13 november 1893, W 6427; HR 3 januari 1898, W 7067). De vereiste wetenschap wordt in het onderhavige geval door het hof aangenomen op grond van de redenering dat het een feit van algemene bekendheid is dat het verlangde plichtsverzuim opleverde. Dat sluit aan op eerdere rechtspraak van de Hoge Raad, waarin het als een feit van algemene bekendheid werd aangemerkt dat een ambtenaar die steekpenningen aanneemt in ruil voor het aanbesteden van werken in strijd met zijn plicht handelt (HR 22 september 1987, NJ 1988, 381; zie verder paragraaf 6).​[5]​ Deze redenering kan zelfstandig de conclusie dragen dat de omkoper over het vereiste oogmerk beschikte. Dat is wellicht de reden dat de Hoge Raad voorbij gaat aan het feit dat het hof hier ten onrechte de figuur van het voorwaardelijk opzet hanteert.

In het verleden is er veel te doen geweest over de bewijsproblemen die zich zouden voordoen in verband met de wetenschap van de ambtenaar en het oogmerk van de omkoper. Deze veronderstelde bewijsproblemen zijn de aanleiding geweest om in 2001 een culpose variant van passieve omkoping strafbaar te stellen. De hierboven besproken arresten bevestigen naar mijn mening nog eens dat de bewijsmoeilijkheden in dit verband moeten worden gerelativeerd, zodat de noodzaak van deze nieuwe strafbaarstelling van het ‘redelijkerwijs vermoeden’ achteraf kan worden betwijfeld.​[6]​ Uit de (behandelde en overige) rechtspraak komt naar voren dat het bewijs van wetenschap en oogmerk vaak kan worden afgeleid uit de objectieve omstandigheden van het geval, waarbij tevens een beroep kan worden gedaan op feiten van algemene bekendheid. Als vaststaat dat de ambtenaar enerzijds (in strijd met zijn plicht) heeft gehandeld ten gunste van een bedrijf, terwijl dat bedrijf anderzijds in dezelfde periode giften aan de ambtenaar heeft gedaan, zal de rechter al snel kunnen aannemen dat er tussen het één en ander een verband bestaat (zie bijvoorbeeld Rb. Arnhem 12 december 2003, LJN AN9930 en AN9932).

3	De relatie tussen gift en tegenprestatie

Zoals al werd opgemerkt is voor de strafbaarheid van ambtelijke omkoping vereist dat er een verband bestaat tussen de ontvangen gift of belofte en een ambtelijke ‘tegenprestatie’. Volgens de wet wordt de ambtenaar slechts gestraft als hij weet (of redelijkerwijs moet vermoeden) dat de gift hem werd gedaan ten einde hem te bewegen om iets te doen of na te laten. In het arrest DD X.3 klaagt het eerste middel over de afwijzing door het hof van het verzoek om twee getuigen te horen. Volgens de raadsman moesten deze getuigen worden gehoord in verband met de vraag of de gift was gedaan om de verdachte te bewegen om te handelen in strijd met zijn ambtsplicht. Aangezien deze getuigen ervan op de hoogte zouden zijn geweest dat de verdeling van de betreffende projecten al bij voorbaat vast stond, zouden zij hebben geweten dat het geen nut had om smeergeld te betalen, daar er toch niets mee te bereiken was. De Hoge Raad overweegt dat de afwijzing van het verzoek niet onbegrijpelijk is, aangezien de getuigen gehoord zouden dienen te worden over de vraag of de bedoelde giften waren gedaan teneinde de verdachte te bewegen om te handelen in strijd met zijn ambtsplicht. Dit terwijl voor de strafbaarheid van de ambtenaar de subjectieve bedoeling van de gever niet van belang is.
In het vierde middel wordt geklaagd over de verwerping van het verweer dat er geen sprake was van het aannemen van giften teneinde de verdachte te bewegen om in strijd met zijn plicht iets te doen. De verdachte had vrijspraak bepleit, omdat hij niet de feitelijke macht had om projecten aan het bedrijf te geven. Het hof laat in het midden of de verdachte inderdaad die macht niet had en overweegt dat voor strafbaarheid niet vereist is dat het daadwerkelijk tot enige ‘bevoordelingshandeling’ door de ambtenaar is gekomen. Het is slechts vereist dat de omkoper beoogt de ambtenaar middels betaling of beloften te bewegen om iets te doen of na te laten en dat de ambtenaar zulks weet; aan die vereisten was in casu voldaan. Het middel wordt door de Hoge Raad afgedaan met toepassing van art. 81 RO.

De woorden ‘teneinde hem te bewegen’ kunnen aanleiding geven tot verwarring. Het is in elk geval niet vereist dat de ambtenaar daadwerkelijk door de gunst is ‘bewogen’ (met succes overgehaald) tot het verrichten van de tegenprestatie. Passieve ambtelijke omkoping is voltooid met het enkele aannemen van de gift, belofte of dienst. Er is niet pas sprake van strafbaarheid, als na het aannemen van giften door de ambtenaar het met die giften beoogde handelen of nalaten ook daadwerkelijk is gevolgd. Voldoende is dat de ambtenaar - op het moment dat deze de gift aanneemt - weet (of redelijkerwijs moet vermoeden) dat die gift hem wordt gedaan om hem te bewegen in de toekomst iets te doen of na te laten (HR 22 februari 2000, NJ 2000, 557).​[7]​ Als aan dat vereiste is voldaan doet het niet meer ter zake dat de ambtenaar wellicht helemaal niet de feitelijke macht had om de verlangde prestatie te leveren, zoals was aangevoerd in de zaak DD X.3. Het is niet vereist dat hetgeen waartoe de gift wordt gegeven inderdaad kan worden gerealiseerd, aldus ook A-G Vellinga in zijn conclusie.
De wet lijkt op het eerste gezicht te eisen dat de ambtenaar wist of redelijkerwijs moest vermoeden wat het oogmerk van de omkoper was. Volgens de wettekst moet hij immers weten of vermoeden dat de gift wordt gedaan teneinde (dus met het oogmerk) hem tot een tegenprestatie te bewegen. Uit de rechtspraak blijkt echter dat de ‘innerlijke zich op geenerlei wijze tegenover den begiftigde geuite bedoeling van hem, die de gift deed’ voor de strafbaarheid van de begiftigde niet ter zake doet (HR 9 april 1946, NJ 1946, 324). In een tweede arrest overweegt de Hoge Raad dat de subjectieve bedoelingen en ‘bijgedachten’ van de gever rechtens irrelevant zijn. Het komt er slechts op aan of de ambtenaar zelf er zich van bewust is geweest dat de gift de strekking had om hem te bewegen om een bepaalde met zijn ambtsplicht strijdige handeling te verrichten, daargelaten of de gever inderdaad het oogmerk had dat die handeling ook werkelijk zou geschieden (HR 4 februari 1947, NJ 1947, 170). Het ontbreken van het oogmerk bij de omkoper hoeft aan een veroordeling van de ambtenaar dus niet in de weg te staan (HR 20 juni 1967, NJ 1968, 67). De hierboven aangehaalde overweging van de Hoge Raad in het arrest DD X.3 - waarin uitdrukkelijk wordt verwezen naar het arrest van 1947 - sluit hier naadloos op aan.
Geconcludeerd kan worden dat niet de subjectieve bedoeling van de gever, maar de objectieve strekking (het kennelijke doel, de uiterlijke strekking) van de gift in dit verband doorslaggevend is. Deze constatering lijkt enigszins op gespannen voet te staan met de tekst van de wet (‘teneinde hem te bewegen’). Niettemin verdient deze lijn in de rechtspraak naar mijn mening instemming. Een meer strikte opvatting zou kunnen leiden tot grote bewijsproblemen, aangezien de ambtenaar in de praktijk vaak niet zal (kunnen) weten of vermoeden wat de precieze bedoeling van de gever was. Belangrijker is wellicht dat de bedoeling van de gever ook vanuit een oogpunt van strafwaardigheid niet bepalend behoort te zijn voor de strafbaarheid van de ambtenaar. De ambtenaar die op grond van de objectieve strekking van een gift begrijpt of moet vermoeden dat deze hem wordt gedaan om hem tot een bepaalde ambtshandeling te bewegen, handelt niet minder laakbaar als de werkelijke bedoeling van de omkoper een andere was.​[8]​

4	Strafbare omkoping of geoorloofde partijfinanciering?

Een volgende kwestie die een rol speelt in het arrest DD X.3 en die nauw verband houdt met het voorgaande betreft de vraag of het hier ging om een vorm van geoorloofde partijfinanciering (‘fundraising’) of om ongeoorloofde steekpenningen. Het eerder bedoelde verzoek om twee getuigen te horen (zie paragraaf 3) was door de verdachte onder meer gedaan, omdat deze getuigen zouden kunnen bevestigen dat hij de geldbedragen in het kader van ‘fundraising’ had ontvangen. Volgens de Hoge Raad is de afwijzing van het verzoek om deze getuigen te horen niet onbegrijpelijk; dat de giften zouden zijn gedaan ‘in het kader van fundraising’ is niet relevant.
Het vijfde middel klaagt over de verwerping van het verweer dat de verdachte de giften slechts heeft aangenomen in het kader van de financiering van de partij. Het zou hier gaan om een vorm van sponsoring of fundraising die van oudsher gebruikelijk en toelaatbaar is; daarom zou een vrijspraak moeten volgen. De zaak draait om de vraag waar de grens ligt tussen geoorloofde partijfinanciering en passieve omkoping, aldus het hof. Indien een verband aanwezig is tussen de gift en de wetenschap dat iets in ruil daarvoor wordt verlangd, kan van geoorloofde partijfinanciering niet meer gesproken worden, maar is sprake van een ambtenaar die zich laat omkopen. Uit de bewijsmiddelen blijkt volgens het hof ‘zonneklaar’ dat een verband aanwezig is tussen de giften en het toespelen van projecten en dat maakt dat hier sprake is van omkoping, ook indien de giften daadwerkelijk geheel aan de partij ten goede zijn gekomen. Het middel wijst er onder meer op dat de donaties door de verdachte onmiddellijk werden doorgesluisd naar de partij en dat daarmee het algemeen belang werd gediend dat politieke partijen worden gefinancierd. Dat hier wel degelijk sprake was van een concreet verband tussen de giften en een tegenprestatie blijkt volgens de A-G met name uit de verklaring van de verdachte dat het bedrijf hem geld gaf om hem als gedeputeerde te beïnvloeden in het verschaffen van werk of projecten. Het middel wordt door de Hoge Raad afgedaan met toepassing van art. 81 RO.

Het antwoord op de vraag waar precies de grens ligt tussen geoorloofde en gebruikelijke partijfinanciering enerzijds en strafwaardige omkoping anderzijds blijkt dus eenvoudig te zijn. Als het gedrag van de ambtenaar valt binnen de delictsomschrijving van ambtelijke omkoping, kan van toelaatbare partijdonaties geen sprake meer zijn. Een beroep op de ‘gebruikelijkheid’ van bepaalde giften of op het algemeen belang kan de ambtenaar dan niet meer baten. Dit lijkt mij een juiste benadering. De wet maakt hier immers geen onderscheid tussen ongeoorloofde steekpenningen enerzijds en toelaatbare of gebruikelijke giften (fooien, relatiegeschenken) anderzijds.​[9]​ Doorslaggevend is slechts of de ambtenaar weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat de gift verband houdt met een doen of nalaten in zijn bediening. Als werkelijk sprake zou zijn van ‘onschuldige’ partijdonaties, dan zou deze wetenschap of culpa (dan wel het oogmerk van de omkoper) niet kunnen worden bewezen. Om dezelfde reden hoeft in de wet ook geen onderscheid te worden gemaakt tussen ‘substantiële’ giften en (zeer) geringe voordelen, zoals een bos bloemen of een fles wijn. Waar het uiteindelijk om gaat is of het beschermde rechtsgoed - het publieke vertrouwen in het zakelijk en objectief functioneren van ambtenaren - in dit soort gevallen wordt geschonden. Dat is zeker niet uitgesloten als het gevaar bestaat dat een ambtenaar (politicus) zich in de uitoefening van zijn functie laat beïnvloeden door partijdonaties, bijvoorbeeld als hij projecten toespeelt aan een bedrijf dat geld aan zijn partij heeft geschonken. Dat het geld (onmiddellijk) in de partijkas vloeit, en niet in de zakken van de ambtenaar, doet daar niet aan af. Het gaat hier immers om een ambtsdelict en niet om een vermogensdelict; niet de wederrechtelijke toe-eigening of bevoordeling staat hier centraal, maar het eerder genoemde publieke vertrouwen in de ambtelijke integriteit.​[10]​

5	Strijd met de ambtsplicht (I); tenlastelegging

Het Nederlandse wetboek kent twee strafbepalingen inzake passieve omkoping van ambtenaren. Het onderscheid tussen deze twee artikelen (art. 362 Sr en art. 363 Sr) wordt bepaald door het rechtmatige dan wel ongeoorloofde karakter van de tegenprestatie: wordt de gift gedaan om de ambtenaar te bewegen om in strijd met zijn plicht iets te doen of na te laten? Op dit onderscheid is ook het verschil in strafmaximum - twee jaar tegenover vier jaar gevangenisstraf - gebaseerd. De hier te behandelen arresten bevestigen naar mijn mening nog eens dat het hier gaat om een onderscheid dat zich in de praktijk moeilijk laat hanteren.
In het arrest DD X.3 klaagt één van de cassatiemiddelen over het oordeel van het hof dat aan de in de tenlastelegging voorkomende term ‘in strijd met zijn plicht’ mede feitelijke betekenis toekomt. In de tenlastelegging werd uitdrukkelijk gesteld dat het handelen van de ambtenaar (onder meer) in strijd was met de voor de verdachte geldende plicht om van niemand enige belofte of geschenken aan te nemen, zoals in zijn ambtseed was vastgelegd. Het hof overweegt dat die laatste passage kennelijk een feitelijke uitwerking beoogt te zijn van het wettelijke begrip ‘in strijd met zijn plicht’. Het hof acht de tenlastelegging echter in zoverre onbegrijpelijk en verklaart de dagvaarding op dit onderdeel nietig. De woorden ‘in strijd met zijn plicht’ beogen immers tot uitdrukking te brengen dat hetgeen van de ambtenaar (in ruil voor geld) wordt verlangd ongeoorloofd is. De tenlastelegging brengt in de betreffende passage niet tot uiting dat of in hoeverre enige regel, bevoegdheidsverdeling of gedragslijn zou moeten worden geschonden, maar slechts de (in de strafbaarstelling van passieve omkoping opgesloten liggende) norm dat een ambtenaar geen beloften of geschenken mag aannemen. De nietigheid van dit onderdeel brengt mee dat in de tenlastelegging geen feitelijke uitwerking van het bestanddeel ‘in strijd met zijn plicht’ meer is opgenomen. Dat maakt de tenlastelegging volgens het hof echter niet nietig, omdat de term ‘in strijd met zijn plicht’ niet alleen kwalificatief, maar ook feitelijk voldoende duidelijk is. Het oordeel van het hof dat de aan art. 379 SrNA ontleende term ‘in strijd met zijn plicht’ mede feitelijke betekenis heeft, geeft volgens de Hoge Raad geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. Dit geldt eveneens in het kader van actieve omkoping (art. 183 SrNA), aldus de Hoge Raad in DD X.4.
In het algemeen wordt aangenomen dat van strijd met de ambtsplicht in de zin van art. 363 Sr slechts sprake kan zijn als de tegenprestatie van de ambtenaar op zichzelf onrechtmatig is, los van de omstandigheid dat er een gift tegenover stond. In zowel art. 362 Sr als art. 363 Sr moet sprake zijn van het aannemen van een gift, zodat de rechtmatigheid van die aanneming logischerwijs niet bepalend kan zijn voor het onderscheid tussen beide artikelen. Een schending van de ambtsplicht mag op grond van dit uitgangspunt niet worden afgeleid uit het enkele feit dat de ambtenaar bijvoorbeeld een vergunning heeft verleend of een opdracht heeft gegund aan degene van wie hij een gift heeft ontvangen. In een dergelijke benadering zou voor de strafbaarstelling van art. 362 Sr immers geen zelfstandige rol van betekenis meer overblijven.​[11]​ In het licht van het bovenstaande is het niet meer dan terecht dat in de arresten DD X.3 en DD X.4 door het hof de partiële nietigheid van de tenlastelegging werd uitgesproken. De betreffende onderdelen hadden immers betrekking op de ongeoorloofdheid van het aannemen van giften of beloften en niet op de onrechtmatigheid van de tegenprestatie.

6	Strijd met de ambtsplicht (II); discussie met Vellinga

A-G Vellinga merkt in zijn conclusies voor de arresten DD X.3 en DD X.4 op dat de rechtspraak van de Hoge Raad sinds 1987 ‘kennelijk’ de vraag doet rijzen of deze noopt tot de door het hof uitgesproken partiële nietigheid. Vellinga verwijst in dit verband naar mijn proefschrift, waarin ik inderdaad heb betoogd dat het vereiste van een op zichzelf onrechtmatige tegenprestatie in de rechtspraak van de laatste decennia lijkt te zijn verlaten. Zo heeft de Hoge Raad geoordeeld dat het van algemene bekendheid is dat een ambtenaar die ‘steekpenningen’ aanneemt in ruil voor het aanbesteden van werken in strijd met zijn plicht handelt (HR 22 september 1987, NJ 1988, 381). De onrechtmatigheid van de tegenprestatie wordt hier dus uitdrukkelijk afgeleid uit het feit dat de ambtenaar steekpenningen heeft ontvangen. In een ander geval werd geaccepteerd dat het bevoorrechten van een schoonmaakbedrijf bij het gunnen van opdrachten een plichtschending oplevert (HR 13 oktober 1987, NJ 1988, 472). Dit hoewel A-G Leijten in zijn conclusie betoogd had dat het aannemen van giften ‘uiteraard’ deze plichtschending niet meebrengt; het was immers niet uitgesloten dat de opdracht ook zonder die gift aan dit bedrijf (als beste en goedkoopste aanbieder) was gegund.
Vellinga betwijfelt echter of de door mij uit deze rechtspraak getrokken conclusie juist is. In verband met het arrest van 22 september 1987 (NJ 1988, 381) voert hij aan dat de Hoge Raad met zoveel woorden belang hecht aan het feit dat de door de ambtenaar voor de gunning van werken ontvangen betalingen ‘steekpenningen’ worden genoemd. “Daarin ligt wel haast onontkoombaar opgesloten dat de ambtenaar bij die gunning een ongeoorloofde tegenprestatie verrichtte”. Volgens het woordenboek betekent het woord ‘steekpenning’ echter niets anders dan ‘geld waarmee men iemands gunst koopt of hem omkoopt’.​[12]​ Dat het hier zou moeten gaan om een ongeoorloofde gunst zie ik niet in. Zowel art. 362 Sr als art. 363 Sr bevat mijns inziens een verbod op het aannemen van steekpenningen, zodat het al dan niet onrechtmatige karakter van de tegenprestatie los daarvan moet worden beoordeeld.
In het tweede geval (HR 13 oktober 1987, NJ 1988, 472) werd de ambtenaar - aldus nog steeds Vellinga - door de giften bewogen tot en beloond voor het verlenen van zijn toestemming voor schoonmaakwerkzaamheden, ondanks het feit dat het contract met het schoonmaakbedrijf officieel was opgezegd en het Rijksinkoopbureau (RIB) geen toestemming had gegeven en de facturen niet ‘afstempelde’. Als men deze feiten en omstandigheden betrekt bij de vraag of de ambtenaar zijn plicht heeft geschonden, denk ik dat het antwoord bij nader inzien bevestigend moet luiden. Er was dan immers (veel) meer aan de hand dan het enkele geven van een bevoorrechte positie bij het gunnen van opdrachten. De onrechtmatigheid volgt hier dan niet uit het feit dat er steekpenningen zijn aangenomen, maar uit de opzegging van het contract, het ontbreken van toestemming van het RIB en het gebruik van niet gestempelde facturen. Deze omstandigheden duiden er op dat de ambtenaar heeft gehandeld in afwijking van de geldende interne regels, bevoegdheidsverdeling of gedragslijnen (zie verder paragraaf 7).

7	Strijd met de ambtsplicht (III); interpretatie

Op grond van het voorgaande moet het arrest van 22 september 1987 (NJ 1988, 381) wellicht worden gezien als een eenmalige ‘misser’, nu het hier gaat om het enige geval waarin de strijd met de plicht met zoveel woorden werd afgeleid uit het aannemen van de steekpenningen. Daarmee is echter nog niet gezegd dat de betekenis van de woorden ‘in strijd met zijn plicht’ - en daarmee de verhouding tussen art. 362 Sr en art. 363 Sr - duidelijk en onproblematisch is. Ook de vier arresten van 27 september 2005 roepen in dit verband de nodige vragen op.
In deze vier zaken ging het telkens om het verschaffen van een voorkeurspositie aan een bedrijf in verband met het gunnen van bouwprojecten en daarmee samenhangende handelingen (zoals het verlenen van de benodigde vergunningen). In het arrest DD X.2 was de tegenprestatie bijvoorbeeld in de tenlastelegging omschreven als het zorgdragen dat bouwprojecten aan een bepaald bedrijf worden toebedeeld en een relatie met dat bedrijf aangaan en onderhouden waarin de verdachte tegenover dat bedrijf niet meer vrij, onbeïnvloed, onafhankelijk en objectief is bij het nemen van beslissingen waarbij die aannemingsmaatschappij als belanghebbende is betrokken. Het hof neemt (in het kader van de partiële nietigverklaring van de tenlastelegging) expliciet - en naar mijn mening terecht - tot uitgangspunt dat de woorden ‘in strijd met zijn plicht’ betekenen dat de ambtenaar ‘in strijd met of in afwijking van de geldende interne regels of bevoegdheidsverdeling dan wel in strijd met of in afwijking van een anderszins voor hem geldende gedragslijn moet handelen’. Welke ‘plicht’ is hier dan concreet geschonden? Het hof beroept zich op de voor ambtenaren geldende ‘gedragslijn’ dat zij in hun taakuitoefening eerlijk, nauwgezet en neutraal dienen te zijn en alle belanghebbenden gelijkelijk dienen te behandelen. Op grond daarvan is het geven van een voorkeursbehandeling verboden (DD X.1). Deze plicht vloeit volgens het hof voort uit de ‘aard van het ambtenaarschap’; bovendien is het een feit van algemene bekendheid dat een ambtenaar zich aan deze gedragslijn moet houden (DD X.2). De cassatiemiddelen waarin wordt geklaagd over de onjuiste uitleg van de woorden ‘in strijd met zijn plicht’ worden door de Hoge Raad verworpen zonder nadere motivering.

Het is opvallend dat het hof hier niet een concreet voorschrift weet aan te wijzen dat zou zijn geschonden; er wordt volstaan met een verwijzing naar een feit van algemene bekendheid en een betrekkelijk vage ‘gedragslijn’ die zou voortvloeien uit de aard van het ambtenaarschap. In feite wordt hier uiteraard gedoeld op een schending van het gelijkheidsbeginsel. Men kan zich afvragen of het vanuit een oogpunt van legaliteit wenselijk is dat de toepasselijkheid van art. 362 Sr dan wel art. 363 Sr afhankelijk wordt gemaakt van dergelijke vage en ongeschreven normen. Bovendien rijst de vraag of er sprake is van een schending van het gelijkheidsbeginsel in het geval dat bijvoorbeeld uit twee (wat betreft prijs en kwaliteit) volstrekt identieke aanbiedingen het aanbod wordt gekozen van het bedrijf dat steekpenningen heeft betaald.​[13]​ Als men de tegenprestatie op zichzelf beoordeelt, zonder daarbij het betalen van de steekpenningen te betrekken, is dat naar mijn mening niet het geval. In dit verband kan ook worden verwezen naar de wetsgeschiedenis, waar het verschaffen van enig voordeel voor geld onder art. 362 Sr wordt geschaard.​[14]​ Nu is het wellicht aannemelijk dat het bevoordelen van de omkoper tegenwoordig - mede als gevolg van het toegenomen belang van het algemene gedragsnormen en (ongeschreven) rechtsbeginselen - vaak wél in strijd met de plicht van de ambtenaar zal zijn.​[15]​ Dat betekent naar mijn mening echter niet dat een bevoordeling van de omkoper boven anderen - een voorkeursbehandeling - per definitie in strijd met de ambtsplicht is. Wederzijdse bevoordeling (althans het oogmerk daartoe) is immers een wezenskenmerk van iedere vorm van omkoping, niet alleen van de variant van art. 363 Sr. Ook in het geval van art. 362 Sr wenst de omkoper een tegenprestatie (dus een voordeel) in ruil voor zijn gift.​[16]​ Omkoping impliceert dan ook min of meer per definitie een voorkeursbehandeling van de omkoper - een streepje voor bij andere burgers of bedrijven, zoals het hof het formuleert (DD X.2) - en in die zin ook een schending van het gelijkheidsbeginsel. Het ligt voor de hand dat een omgekochte ambtenaar zich niet meer ‘eerlijk, nauwgezet en neutraal’ zal opstellen tegenover de gever. Ook zal hij uiteraard niet meer zo ‘vrij, onbeïnvloed, onafhankelijk en objectief’ zijn bij het nemen van beslissingen waarbij de gever als belanghebbende betrokken is, als in het geval dat hij die giften niet had aangenomen. Dat is nu juist de ratio van de strafbaarstelling van zowel art. 362 Sr als art. 363 Sr. Net als bij alle ambtsdelicten is het beschermde rechtsgoed hier de integriteit van het overheidsgezag, dat wil zeggen de eerlijkheid, onafhankelijkheid en onpartijdigheid van ambtenaren. Meer specifiek gaat het in het kader van art. 362 Sr en art. 363 Sr om het waarborgen van de objectiviteit van de beslissingen van ambtenaren - dus een gelijke bejegening van gelijke gevallen - alsmede het tegengaan van ongeoorloofde beïnvloeding. Daarmee worden indirect ook de belangen van andere bedrijven (en burgers) beschermd, die worden benadeeld doordat ze bijvoorbeeld niet een gelijke kans op projectverwerving krijgen of doordat door hen uit te voeren projecten worden vertraagd (DD X.2). Die belangen moeten dan ook geacht worden te zijn verdisconteerd in het strafmaximum van art. 362 Sr.​[17]​ Het enkele feit dat de ambtenaar zich niet objectief en onpartijdig opstelt, doch zich in de uitoefening van zijn functie laat beïnvloeden door giften, kan daarom naar mijn mening niet de toepasselijkheid van de zwaardere bepaling van art. 363 Sr rechtvaardigen. Volgens Roording is dit een ‘erg beperkte opvatting van wat de ambtsplicht meebrengt’. “Zeker waar de ambtenaar over een discretionaire bevoegdheid beschikt, kan moeilijk worden gezegd dat hij - zich eenmaal op ongeoorloofde wijze met de omkoper ingelaten hebbend - deze bevoegdheid nog op onpartijdige wijze kan uitoefenen”.​[18]​ Dat laatste is uiteraard juist; daarom is dit gedrag ook strafbaar gesteld in art. 362 Sr.





De ambtenaar die giften aanneemt is volgens de wet alleen strafbaar, als hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat die gift hem wordt gedaan om hem te bewegen om iets te doen of na te laten. Het is duidelijk dat aldus tot uitdrukking wordt gebracht dat de gift verband moet houden met een ‘tegenprestatie’. Minder duidelijkheid bestond tot voor kort over de vraag of en in hoeverre het hier zou moeten gaan om een concrete tegenprestatie.
In het arrest DD X.2 wordt geklaagd dat het hof ten onrechte heeft geoordeeld dat er sprake is van een ‘doen of nalaten’ in de zin van art. 183 SrNA. Het enkele doen ontstaan en onderhouden van een relatie zou niet het vereiste doen of nalaten opleveren. Volgens de bewezenverklaring bestond het doen of nalaten onder meer in het doen ontstaan en blijven onderhouden van een relatie met de verdachte, waarin de ambtenaar tegenover die verdachte niet meer zo vrij, onbeïnvloed, onafhankelijk en objectief kan zijn bij het nemen van beslissingen waarbij de verdachte als belanghebbende is betrokken als in het geval dat de ambtenaar de giften niet had aangenomen. Het hof verwerpt het verweer dat dit onderdeel van de tenlastelegging nietig is. De onmiskenbare bedoeling van de steller van de tenlastelegging is volgens het hof dat de verdachte de ambtenaren niet slechts heeft willen bewegen om concrete projecten te gunnen, maar ook om contacten te (blijven) onderhouden met de verdachte waardoor die verdachte zou worden bevoordeeld (immer een streepje voor zou hebben). Dat verwijt is volgens het hof voldoende helder en concreet. De Hoge Raad overweegt dat het oordeel van het hof hierop neer komt dat in een geval als het onderhavige art. 183 SrNA niet alleen ziet op de situatie dat er een direct verband bestaat tussen de gift en een concrete tegenprestatie doch ook op het doen van giften aan een ambtenaar teneinde aldus een relatie met die ambtenaar te doen ontstaan en/of te onderhouden met het doel een voorkeursbehandeling te krijgen. Dat oordeel getuigt volgens de Hoge Raad niet van een onjuiste uitleg van enige term.

Het is opvallend dat de Hoge Raad het middel niet afdoet met de in art. 81 RO bedoelde motivering, zoals de A-G had gesuggereerd, maar uitdrukkelijk een overweging wijdt aan de uitleg die in dit verband aan ‘doen of nalaten’ moet worden gegeven. Dat valt toe te juichen, aangezien er aldus op dit punt de duidelijkheid wordt geschapen die voorheen in de literatuur en de rechtspraak ontbrak.​[21]​ Tot voor kort werd veelal aangenomen dat in het kader van ambtelijke omkoping een verband met een ‘min of meer concrete’ tegenprestatie vereist is. Enerzijds zou het enkele ‘smeren’ van een zakelijke relatie niet strafbaar zijn. Anderzijds werd erkend dat in de rechtspraak geen al te hoge eisen worden gesteld aan de mate van concretisering van de tegenprestatie. Het in stand houden of verbeteren van een zakelijke relatie en het bevoorrechten bij het gunnen van opdrachten worden als voldoende concrete prestaties gezien (HR 13 oktober 1987, NJ 1988, 472; HR 22 februari 2000, NJ 2000, 557). Het onderscheid met het enkele smeren van de relatie is dan wel erg subtiel geworden. In die zin lijkt het oordeel van de Hoge Raad in het arrest DD X.2 vooral een expliciete erkenning te zijn van een ontwikkeling die in de rechtspraak al langer kon worden waargenomen. De bewoordingen van art. 362 Sr en art. 363 Sr (‘iets te doen of na te laten’) laten een wat ruimere uitleg naar mijn mening ook wel toe. Een verdere concretisering zal vaak niet mogelijk zijn in verband met bewijsproblemen.​[22]​
Dit alles neemt niet weg dat het opmerkelijk is te noemen dat de Hoge Raad in dit arrest het vereiste van een concrete tegenprestatie met zoveel woorden loslaat. Dat is een principiële uitspraak die raakt aan de kern van het strafwaardige karakter van dit gedrag. De rechtvaardiging voor strafbaarstelling van ambtelijke omkoping wordt veelal gezocht in het verband tussen het aan de ambtenaar aangeboden voordeel en een bepaald handelen of nalaten van deze ambtenaar.​[23]​ Dat roept de vraag op of de reikwijdte van de strafbaarheid in de benadering van de Hoge Raad niet te ver wordt opgerekt, zodat er ook situaties onder komen te vallen die niet als strafwaardige ‘omkoping’ kunnen worden aangemerkt. Naar mijn mening is dat niet het geval. Ook als de giften geen verband houden met een concrete ambtshandeling, kan het beschermde rechtsgoed - het publieke vertrouwen in het objectief en zakelijk functioneren van ambtenaren - wel degelijk worden geschonden. Essentieel voor dit ambtsmisdrijf is wél dat de gift is gedaan om de wijze waarop de ambtenaar zijn functie uitoefent te beïnvloeden. Dit vereiste wordt in de delictsomschrijving tot uiting gebracht door de woorden ‘in zijn bediening’. Als de gift in feite niets met het ambt (de bediening) heeft uit te staan - bijvoorbeeld als de ambtenaar deze aanneemt in verband met zijn hoedanigheid van voorzitter van de duivensportvereniging - behoort de ambtenaar op grond van de (huidige) omkopingsbepalingen niet strafbaar te zijn. Een interpretatie waarin het enkele aannemen van een gift, belofte of dienst door een ambtenaar strafbaar wordt moet dan ook worden afgewezen. Van een dergelijke interpretatie is echter geen sprake zolang maar wordt vastgehouden aan het vereiste van een (al dan niet concrete) tegenprestatie, bijvoorbeeld het doen ontstaan of onderhouden van een zakelijke relatie.​[24]​




In de vier arresten van 27 september 2005, die in deze bijdrage centraal stonden, heeft de Hoge Raad op enkele belangrijke punten nadere duidelijkheid verschaft over de toepassing en reikwijdte van de ambtelijke omkopingsbepalingen in het wetboek van strafrecht. In de eerste plaats is nog eens gebleken dat de door de wet vereiste wetenschap van de ambtenaar (en het oogmerk van de omkoper) in de praktijk vaak kan worden afgeleid uit de objectieve omstandigheden van het geval en feiten van algemene bekendheid (DD X.1 en DD X.2). Ten onrechte wordt in dit kader in de lagere rechtspraak nog wel eens gesproken over een ‘causaal verband’ tussen gift en tegenprestatie; een dergelijk verband is hier niet vereist. In de tweede plaats is door de Hoge Raad met betrekking tot het bestanddeel ‘ten einde hem te bewegen’ expliciet bevestigd dat voor de strafbaarheid van de ambtenaar de subjectieve bedoeling van de gever niet van belang is. Dat de giften zouden zijn gedaan in het kader van partijfinanciering (‘fundraising’) is evenmin relevant, zelfs indien die giften door de ambtenaar onmiddellijk werden doorgesluisd naar de partij (DD X.3). In de derde plaats heeft de Hoge Raad goedgekeurd dat de wettelijke term ‘in strijd met zijn plicht’ mede feitelijke betekenis heeft, zodat een feitelijke uitwerking daarvan in de tenlastelegging achterwege kan blijven (DD X.3 en DD X.4). Een tenlastelegging waarin de strijd met de ambtsplicht wordt gebaseerd op het handelen in strijd met de plicht om van niemand beloften of geschenken aan te nemen, wordt in zoverre (partieel) nietig verklaard. In de vierde plaats heeft de Hoge Raad expliciet beslist dat de ambtelijke omkopingsbepalingen niet alleen zien op de situatie dat er een direct verband bestaat tussen de gift en een concrete tegenprestatie, doch ook op het doen van giften aan een ambtenaar teneinde aldus een relatie met die ambtenaar te doen ontstaan of te onderhouden met het doel een voorkeursbehandeling te krijgen (DD X.2). Met name deze laatste uitspraak is van principieel belang voor de reikwijdte van de strafrechtelijke aansprakelijkheid. Bovendien maakt deze een nadere wetswijziging op dit punt overbodig.
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